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VOTO PARTICULAR QUE INTERPONE LA MAGISTRADA MARÍA 
ESTHER CASTANEDO GARCÍA AL AUTO  DICTADO DENTRO DE LA 

PIEZA SEPARADA DE MEDIDAS CAUTELARES DEL PROCEDIMIENTO 
ORDINARIO 52/2020.

En Santander, a 29 de junio de 2020.

El Auto que refleja la opinión mayoritaria no estima preciso imponer 
una contracuatela a la medida de suspensión de la obra dentro del 
perímetro del  puerto de Santander. Y ello a pesar de haber sido solicitada 
por la administración, no se ha señalado la cuantía de la misma.

Este voto particular pretende hacer propia la abundante 
jurisprudencia sobre la materia que dice que la no imposición de caución 
infringe lo ordenado en el artículo 133 de la LJCA, no siendo una decisión 
discrecional del juez la de imponerla o no, y que su cuantía puede ser 
fijada por el Tribunal, y debe evidenciar la envergadura del perjuicio que 
pudiera provocarse, pudiendo fijarse las bases en la resolución judicial o 
establecerse una cuantía de caución a tanto alzado. Todo ello con el único 
objetivo de salvaguardar los intereses generales de los daños que la 
medida adoptada pudiera producir.

Como ya ha dicho el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección4ª), en Sentencia de 6 noviembre 2015, al resolver 
Recurso de Casación núm. 324/2015, remitiéndose a otras similares como 
la de 18 de septiembre de 2015 o, refiriéndose a la Sentencia de 21 de 
abril de 2015 , que decía: “ Como es sabido, de conformidad con el  art. 133   LJCA , 
"cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza (...) 
podrá exigirse la presentación de caución o garantía suficiente para responder de 
aquéllos". En el presente caso, como se ha visto, la suspensión cautelar de los actos 
administrativos recurridos implica la continuación en el disfrute de la financiación pública 
por los colegios afectados mientras dure la tramitación y resolución del recurso 
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contencioso-administrativo. Ello significa que el posible perjuicio que ha de ser 
garantizado consiste en el importe pecuniario de la financiación pública efectivamente 
dada a los colegios afectados durante ese tiempo; importe que, junto con los 
correspondientes intereses, tendría derecho a recuperar la Administración demandada en 
caso de desestimación del recurso contencioso-administrativo. (...) Así centrada la 
cuestión, es claro que la recurrente tiene razón cuando afirma que la falta de imposición 
de caución infringe lo ordenado por el  art. 133  LJCA . El único motivo del presente 
recurso de casación debe ser estimado en este extremo, lo que conduce a la anulación 
del auto impugnado.(...) Debe ahora resolverse lo procedente en la pieza separada 
de medidas cautelares. A la vista de cuanto queda dicho, procede acordar 
la medida cautelar solicitada, si bien debe imponerse una caución ajustada a la 
envergadura del perjuicio que podría producirse. (...) En las actuaciones remitidas a esta 
Sala no hay dato alguno que permita saber cuál es el importe de la financiación que 
recibiría la demandante en todo el tiempo de duración del concierto educativo que le ha 
sido denegado por el acto administrativo recurrido. De aquí que esta Sala no pueda 
establecer una suma determinada, debiéndose limitar a fijar las bases para su 
determinación por la Sala de instancia: (...) 1ª. La caución debe reflejar toda la 
financiación que la demandante haya de recibir de la Administración en concepto de 
concierto educativo. (...) 2ª. El período a tener en cuenta para el cálculo debe ser de dos 
años a partir del momento en que habría comenzado a surtir efecto el concierto educativo 
denegado por el acto administrativo recurrido. (...) Al igual que dijimos 
en nuestras  sentencias de 17  (RJ 2014, 3455)  y  18 de junio de 2014  (RJ 2014, 3185)  , 
prudencialmente debe considerarse que la duración previsible de este recurso 
contencioso-administrativo esté en torno a los dos años, por lo que la caución ha de 
ceñirse a dicha previsión”.

También hay que recordar la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 
de lo Contencioso-Administrativo, Sección4ª), de fecha 11 julio de 2011, 
que al resolver el Recurso de Casación núm. 5447/2010 dijo: “Este Tribunal 
en su  sentencia de 11 de mayo de 2007, recurso de casación 229/2005 que es doctrina 
jurisprudencial consolidada que no se trata de una facultad discrecional para adoptar 
éstas, sino que las mismas deberán imponerse o exigirse cuando de la medida cautelar se 
pudiesen derivar perjuicios de cualquier naturaleza para el interés general o para terceros. 
Por su parte la  Sentencia de 18 de abril de 2007 , recurso de casación 5607/2003 , al hilo 
del art. 133.1 Ley Jurisdiccional reputa potestativa la exigencia de caución o garantía para 
responder de los perjuicios derivados del acuerdo de suspensión, sin que el ejercicio de 
dicha facultad por el Tribunal de instancia, derivado de las circunstancias apreciadas en 
relación con los citados perjuicios, pueda ser sustituido por una valoración distinta 
efectuada en casación”.

Desde antiguo el Tribunal Supremo, mantiene esta jurisprudencia, 
refiriéndose, por ejemplo a reintegro de subvenciones o de cantidades 
tributarias de gran importancia (como podría ser en nuestro caso, la 
suspensión de la ejecución de un contrato para la construcción de un 
puerto deportivo), hay que recordar sentencias como la de fecha 20 de 
diciembre de 2011, resolviendo el Recurso de Casación núm. 3526/2010, 
que decía: “Hemos mantenido, en efecto, de modo constante la exigencia de 
afianzamiento para evitar los eventuales perjuicios al Tesoro que podrían derivarse de la 
insolvencia de la persona o empresa obligada al reembolso de los beneficios públicos 
concedidos. Los intereses generales objeto de ponderación se respetan mediante la 
exigencia de garantías que eviten a la postre la pérdida de los ingresos públicos objeto de 
litigio, en tanto se dicte sentencia. En los  autos de esta Sala, de 22 de febrero de 2001 
 y  10 de julio de 2007 , por ejemplo, se condiciona la suspensión del deber de reintegro a 
la ineludible exigencia de caución”.

Recientemente el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, 
Granada (Sala de lo Contencioso-Administrativo), en su Sentencia núm. 
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257/2000 de 29 febrero, al resolver el Recurso de Apelación núm. 9/2000, 
estima correcta la fijación de una caución estimada al tanto alzado.

De modo, que estimo, en conclusión, que sería preciso fijar una 
caución a la que condicionar la efectividad de la medida cautelar, bien 
fijando unas bases para su determinación, dando incluso traslado a las 
partes para alegaciones, o bien, fijándolas directamente a tanto alzado.
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